

















(3) 既に江頭『前掲書』 90巻5号53頁以下は， ドイツの過少資本論について適切な概観
を行なっている。
(1) Kamprad, Gesellschafterdarlehen an die GmbH als verdeckte Stammeinlagen, 
1968, S. 2 Fu.Bnote 3; Winter, Die Haftung der Gesellschafter im Konkurs der 
unterkapitalisierten GmbH 1973, S. 25. 
(2) BGHZ 31, 258 (268). 

















(4) RGZ 166, 51 (57). 
(5) Kamprad, a. a. 0., S. 10; Kalter, Einige Gedanken zur unterkapitalisierten 
GmbH-Einfall der Durchgriffshaftung-, in KTS1970, S. 267 (269). 




る。 Baumbach-Hueck,Aktiengesetz. 13. Au日.1968, § 7 Rn 4; Godin-Wilhelmi, 
Aktiengesetz, 4. Aufl. 1971, § 7 Anm. 2, § 275 Anm. lOb）.なお1969年8月15日法
5条で挿入された FGG144条a参照。有限会社法5条の規定は強行法であり，基本
資本額の規定が全く欠けた場合には，会社の無効原因となり（同法75条〉，治癒は可
能ではない（同法76条〉。 Baumbach-Rueck,GmbH-Gesetz, 13. Aufl. 1970, § 5,1), 
C.それ以外の基本資本額の規定の無効は，有限会社を無効にはしないが， FGG144 

























(8) Vgl. Drobnig, Haftungsdurchgriff bei Kapitalgesellschaften, 1959, S. 47ffリ 71ff.'





(9) Kalter, KTS1970, 267, (270ff.); Winter, a.a. 0., S. 122ff.; Arbeitskreis GmbH.ー





(10) Drobnig, a. a. 0., S. 88.; Kamm, Gesellschafterdarlehen an Kapitalgesellschaften 
nach deutschem Recht unter Beriicksichtigung des schweizerischen und des 
franzosischen Rechts, 1970, S. 33f. Rinklin の研究によれば，金融不足が，あらゆ
る17の破産原因の頂点にあり， 18.3%を占め，次の原因は，会計制度（14.6%），費
用（Kosten)(11. 9%），投資（9.7%）である。 Vgl.Winter, a. a. 0., S. 28, 30; 




達している（1966年の文献〉。 Wiedemann,Haftungbeschran』rnngund Kapitaleinsatz 



































(1) R G半lj 例
R Gは，過少資本問題を民法826条で解決しようとした。 RGの判例は以下
の4つである。




























した。 YはXの請求に対して， A, Bは営業に関して共通の目的のために設立
されており， AがBの経営の休止を阻止するため保証を引受けたのは当然であ
ると主張した。 LG請求棄却， OL G請求認容。 Y上告。






































して取扱った試みを持っている（R G ; JW1938, 862, J W1939, 229参照〉。







iニ） RG1941年1月13日判決 CRG Z 166, 51) 
〔事実〕 原告Xは基本資本2万RMの有限会社であるO GはXの一入社員で
業務執行者である。法的に不可能な内容ではあるが， Xの基礎を拡大するため



















(9) J w 1939, 355 (356f.）。





















付） B GH1956年11月29日判決（BGH 222, 226) 




は1940年に，従業員の 1人とD有限会社を設立し， DVこ， Aに所属する鉱山の
受託者的管理を任せた。 1941年にDの資本は増加され，全持分をライヒが引受
(1) R G Z 166, 51 (57）。
（四；） Kamprad, a. a. 0., S. 54; Winter, a. a. 0., S.650 





























































(4) BGHZ 22, 226 (230fふ
(5) GmbH-Rdsch 1958, 111; BB 1958, 169. 





付 B GH 1959年12月14日判決（BGHZ 31, 258) 
〔事実〕 被告Yは，宣伝飛行等を目的とする有限会社Bを1953年7月に2人
の藁人形を使用して設立した。 Yは基本資本 2万DMを払込んだ。 9月には
基本資本が消費されたから， 54年12月までに総計で約5万6千DMの貸付を会





































2項〉等をYvこ訴求するO L G，請求棄却。 OL G請求認容。 Y上告。
〔判旨〕 約1万8千DMについては上告を棄却しXの請求容認。その他の部
分は破棄差戻。判旨①『有限会社の設立のために藁人形を利用する者は，有限










(9) BGH 231, 258 (Leitsatz). 
(10）判旨①について詳細な検討をする文献として Ballerstedt,Zur Rechtsstellung des 
Auftraggebers eines Strohmannes nach GmbH-Recht, in JZ 1960, 513; Kuhn, 
Strohmanngn1ndung bei Kapitalgesellschaften, 1964, 95ff. 





























但：） BGHZ 31, 258 (270). 











ド） B GH 1962年11月15日判決（GmbH-Rdsh1963, 208) 
〔事件〕 本件は付の第2上告に対して下された判決で、あるO BGHはりで貸
付は破産申立義務を回避することに役立ったと判示したので， Yは第2上告








(14) BGHZ 231, 258 (271 fふ
(15) Vgl. Pleyer, GmbH-Rdsch 1963, 207. 
(16) Ballerstedt, JZ 1960, 513; Pleyer, GmbH-Rdsch 1960, 43 (44fふ GmbH-Rdsch
1963, 206 (207）は，ラインハルトの見解（後述〉に賛成し，この立場から BGHの








ることによって， venirecontra factum propriumの観点の下に，民法242条に
従った信義誠実に違反すると法律構成することによって，過少資本に関する加
害故意を問題としなかった点で、あるO













されなければならない（RGZ166, 57）とし BGHに反対する。 Dempewolf,Kapital-
ersetzende Gesellschafterdarlehen bei Personengesellschaften im Konkurse der 
Gesellschaft (Teil JI), in DB 1961, 1011は， RG付），付と BGH例の判決から，
貸付が資本補充的特徴をもっとし、う客観的な事情のみでは，何んの結論も呼び起こさ
ない。主観的観点からも良俗違反の容態が必要であると述べる。もっとも彼の主観的
観点とは非常に広い概念のようである。 Vgl.DB 1961, 972.その他， Neflin,Schutz 
des gutglaubigen Verkehrs vor ejnem schadigenden Verhalten der hinter einer 
Kapital gesellschaftstehenden Krafte, in GmbH-Rdsch 1963, 41 (44 ff.); Hofmann, 
Zurn“Durchgriffs”ーProblembei der unterkapitalisierten GmbH, in NJW 1966, 
1941参照。
(17) Kamm. a. a. 0.は，この判例を契機に書かれた力作である。
























































位。 WM1972, 74 (Leitsatz). 
(21) WM 1972, 74 (75). 
























倒 RG,JW 1938, S. 862 (862) ; RGZ 158, 302 (310) ; RG, JW 1939, S. 355 (355) ; 
RGZ 166, 51 (57); BGHZ 31, 258 (259）では，かような場合が問題であった。最後
の判例は，社員貸付のケースであるが，設立後まもなくして表われる社員貸付からし
て会社は最初から過少資本であった。
(24) Vgl. BGHZ 22, 226 (231); BGH, GmbH-Rdsch 1958, S. 111 (111). ももはや生
活能力がなし、とし、う記述からそのように理解する。
倒 BGH,GmbH-Rdsch 1961, S. 161 (162). 
(26) Vgl. z. B. BGHZ 31, 258 (259). 
(27) Vgl. z. B. RG, JW 1939, S. 355 (355). 
(28) Vgl. z. B. BGHZ 31, 258 (258, 271 fふ破産回避目的を目ざすが，他の責任原因
を明雄には排除していない。

























側 V gl. RG, JW 1938, S. 862 (862 fふその法律原因叉は法律行為の目的を顧慮する
ことなく，全内部債権を否定する。。1) このケー スを取扱うものとして， RG,JW 1938, S. 862; 1939, S. 355; RGZ 166, 
51 (57); BGHZ 31, 258. 
(3:?) Vgl. RGZ 158, 302 (310); BGHZ 22, 226 (231); BGH, GmbH-Rdsch 1958. S. 
111 (111). 
C3) Vgl. BGHZ 31, 258 (270); BGH, GmbH-Rdsch 1961, S. 161 (162). 
(34) RG, JW 1939, S. 355 (355). 



























'36) Vgl. RGZ 158, 302 (310). 
(31? Vgl. RGZ 166, 51 (57). 
(38) Vgl. BGHZ 22, 226 (231). 
(39) Vgl. BGH, GmbH-Rdsch 1958, S. 111. 
仏0) Vgl. BGHZ 31, 258 (271). 
(41) RGZ 158, 302 (310). 
弘司 BGH, GmbH-Rdsch 1958, S. 111 (112). 
(43) BGH, GmbH-Rdsch 1958, S. 111 (112). 





















制社員貸付の破産回避目的の特別の場合につき BGHZ31, 258 はこの立場をとる。
その他の点では返却義務は未決である。
(46) BGHZ 31, 258 (271). 
仰 BGH,GmbH-Rdsch 1961, S. 161 (162). 
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